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I. INTRODUCCION

Con fecha 25 de noviembre de 2020, la [lustrisima Corte de Apelaciones de
Temuco acogié un recurso de nulidad interpuesto por el Ministerio Publico,
dejando sin efecto la sentencia dictada por el Tribunal de Juicio Oral en lo Pe-
nal de Villarrica que absolvio al acusado del delito de abuso sexual, previsto y
sancionado en el articulo 366 del Codigo Penal, en relacion con el articulo 361
N° 2 del mismo cuerpo legal, concretamente, aprovecharse de la incapacidad
de la victima para oponerse.

Elrecurso de nulidad se fundé en la causal del articulo 373 letra b) del Cédigo
Procesal Penal, esto es, haberse realizado una errénea aplicaciéon del derecho
que ha influido substancialmente en lo dispositivo del fallo, toda vez que el
Tribunal de Juicio Oral en lo Penal le habria dado un sentido y alcance diverso
al articulo 361 N° 2 del Cédigo Penal, descartando su concurrencia no obstante
dar por acreditados hechos que la configurarian.

El fallo que se comenta trata los requisitos del referido articulo del Codigo
punitivo, su evolucién legislativa, y la interpretacién doctrinaria y jurispru-
dencial existente al dia de hoy, la que permite incluir dentro de las hipotesis
de la incapacidad para oponerse no solo la que conlleva resistencia fisica, sino
que también aquellos casos en los que la victima ha expresado una voluntad
contraria al acto sexual, pero por alguna razon factica no puede asentir, negar
ni oponerse.

II.EVOLUCION LEGISLATIVA Y DOCTRINARIA

Primeramente, y en atencion a que los hechos que son objeto de analisis en
la sentencia corresponden a un delito de abuso sexual, es preciso sefialar que el
estudio de este, al tratarse de una victima mayor de 14 afios, debe necesariamente
circunscribirse a alguna de las circunstancias descritas por el articulo 361 (o 363
si es mayor de 14 afios, pero menor de 18). En este caso concreto, el analisis gira
en torno a la incapacidad para oponerse, por lo que debemos necesariamente
abordar esta circunstancia en el delito de violacién.
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El articulo 361 del Cédigo Penal practicamente no sufrié modificaciones
desde que entré en vigencia dicho cuerpo normativo, rezando el numeral 2 de
la referida norma “cuando la mujer se halla privada de razon o de sentido por
cualquier causa”. Sefialaba al respecto Etcheberry que “la privacion de ‘sen-
tido” se refiere a la privacion de conciencia (...). En cuanto a la privacion de
‘razén’, debe estar referida a la capacidad de la persona para dirigir su propia
conducta y para darse cuenta de la naturaleza y significacion del acto sexual que
va a realizar”!. Advertia desde ya, sin embargo, que la legislacion nacional no
contemplaba hipoétesis que, sin lugar a dudas, constituiria igualmente el delito
de violacidén, como eran los casos de la mujer que por enfermedad o cualquiera
otra causa no pudiere resistir, ejemplificando la situacion de la sorpresa con la
que ha actuado el violador, o por estar la victima fisicamente inmovilizada por
ataduras realizadas por un tercero.

Adicionalmente, es preciso sefialar que inicamente existia el delito de abuso
deshonesto en el articulo 366, el que se remitia al articulo 361 para sefialar que,
si concurria alguna de las circunstancias descritas por él, se estimaria como
agravante del delito (no supeditandola a la descripcion de la conducta tipica).

Por todo lo anterior, no es de extrafiar que la regulaciéon nacional fuera
objeto de multiples modificaciones, encontrando la primera de ellas (y una de
las més relevantes) en la Ley N° 19.617, que sustituy6 completamente los tipos
penales relativos a la violacion y al abuso sexual. En lo pertinente, la segunda
circunstancia del articulo 361 pasé a ser “cuando la victima se halla privada de
sentido, o cuando se aprovecha su incapacidad para oponer resistencia™?, y se sus-
tituyo el articulo 366 por el realizar abusivamente una accion sexual distinta del
acceso carnal, distinguiendo la penalidad segtin la concurrencia de alguna de las
circunstancias del articulo 361 (violacién propia), o por alguna de las sefialadas
en el articulo 363 (estupro).

Sin perjuicio de representar un avance en la proteccion de la libertad sexual
de las personas, no fue una redaccion “6ptima”, y la doctrina nacional se mos-
traba dividida frente a la nueva tipificacion incorporada por la sefialara reforma
legal, encontrando por una parte una postura “restringida”, y otra “amplia” de
interpretar esta nueva causal.

El profesor Luis Rodriguez Collao indicaba que “no se trata de que el sujeto
pasivo esté en la imposibilidad de prestar un consentimiento valido para la rea-
lizacion de actos de significacion sexual, como ocurre en las hipotesis de fuerza,

LErcHEBERRY, Alfredo, Derecho Penal, Parte Especial, tomo IV, 3" edicién. Santiago: Edi-
torial Juridica de Chile (1997), p. 60.

2 Kl destacado en letra cursiva es nuestro.
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intimidacién y privacion de sentido, sino de que padezca algin impedimento
fisico que lo inhabilite para oponerse a cualquier pretension de indole sexual
que vaya en contra de su voluntad (...). Por su parte, como la figura en estudio
nada tiene que ver con la aptitud psiquica para consentir, y como, ademas, el
tipo exige abuso de la situacion de desvalimiento, es perfectamente factible que
una persona que se encuentra en la situaciéon descrita en la norma manifieste
validamente su voluntad para la realizacion del acceso carnal, caso en el cual
dicho comportamiento quedara exento de castigo por ausencia de tipicidad”3.
Misma opinién sostenian los autores Politoff, Matus y Ramirez*, y es posible
considerar que esta era la doctrina mayoritaria en cuanto a interpretacion de
los alcances de la norma.

Opinion en contrario sostenia Garrido Montt, quien seflalaba sobre esta cir-
cunstancia que “oponer resistencia es manifestar o exteriorizar el rechazo a la
accion del agente y que de esta circunstancia tipica se ocupa el N° 1 del art. 361
recién comentado; pero si el sujeto pasivo carece de esa posibilidad —la de exte-
riorizar el rechazo—se da la circunstancia del N° 2 [...]. De lo dicho se desprende
que la incapacidad de resistencia puede tener cualquier causa y ser de cualquier
naturaleza, su caracteristica es que derive de una situaciéon personal —natural
o creada— que afecte al individuo, dejandolo en la imposibilidad de expresar o
manifestar su oposicion al acceso carnal, pueden ser causas siquicas o fisicas. Por
otra parte, una persona puede no estar privada de sentido, pero impedida de
expresar su voluntad de rechazo™>.

Finalmente, por medio de la Ley N° 20.480, publicada el 18 de diciembre de
2010, se reemplazé la locucion “para oponer resistencia” por “para oponerse”,
llegando asi a la redaccion actual de la norma en comento.

III. INCAPACIDAD PARA OPONERSE:
ALCANCES LUEGO DE LA REFORMA

Como primer punto, entre las paginas 267 y 278, del Vol. XLII, N° 4 del afio
2015, de la Revista de Ciencias Penales, es posible encontrar un comentario de
jurisprudencia de Francisco Gémez Mufioz, que aborda el alcance del articulo

3 RopricUEzZ CoLLao, Luis, Delitos Sexuales. 1" edicion. Santiago: Editorial Juridica de
Chile (2000), p. 155.

4 PoLitorr, Sergio; MATUS, Jean Pierre; RAMIREZ, Maria Cecilia, Lecciones de Derecho Penal
Chileno: Parte Especial, 2" ed. Santiago: Editorial Juridica de Chile (2005), p. 258.

5 GARRIDO MONTT, Mario, Derecho Penal, Parte Especial, tomo 111, 4* edicién. Santiago:
Editorial Juridica de Chile (2010), p. 286. El destacado en letra cursiva es nuestro.
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361 N” 2 del Codigo Penal luego de la reforma legislativa del afio 2010. Dicho
articulo comenta una sentencia de la Corte Suprema del afio 2015, que rechazo
un recurso de nulidad interpuesto por el Ministerio Publico en contra de un fallo
del Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Melipilla, que absolvié al imputado
(un juez) por la supuesta comisién de cinco delitos de abuso sexual. En dicha
oportunidad, el voto de minoria de la sentencia de la Corte Suprema realiz6 un
analisis de la incapacidad psiquica para oponerse, estando por acoger el recurso
de nulidad interpuesto.

A fin de no reiterar elementos expuestos en dicho comentario, es que so-
meramente expondremos diversas posturas que es posible encontrar luego de
la reforma.

Por una parte, atn es posible encontrar “resabios” de la interpretacion
restrictiva de la norma. Luis Rodriguez Collao%, en la segunda edicién de su
manual “Delitos Sexuales”, publicada el afio 2014, continta sosteniendo que
esta circunstancia exige que el sujeto pasivo se encuentre afecto a un impedi-
mento fisico que lo inhabilite para oponerse a cualquier pretension de indole
sexual que vaya en contra de su voluntad. Esto nos parece excesivo, ya que,
sin perjuicio de que con la voz “resistencia” era factible argumentar en este
sentido, continuar sosteniendo esta postura luego de la reforma desatiende el
espiritu de la misma y el actual tenor literal.

En contra, Nicolas Oxman’ sefiala que “la incapacidad para oponerse es un
medio de comision de los delitos de violacion y abusos sexuales, consistente
en un aprovechamiento por parte del sujeto activo de condiciones fisicas o psi-
quicas que disminuyen la concreta posibilidad de autodeterminacién del sujeto
pasivo en la esfera sexual”, indicando que adscribe a entender esta modalidad
como una hipdtesis restrictiva del consentimiento, entendiendo que implica
una limitacion de la facultad del sujeto pasivo a consentir, pero no una impo-
sibilidad de consentir como ocurriria en los casos de violencia o intimidacion:
se trata de supuestos diversos que requieren un analisis pormenorizado en la
esfera volitiva del sujeto pasivo.

Bajo el concepto planteado, el autor sefiala que la incapacidad psiquica para
oponerse comprenderia “los estados temporales de alteracion significativa de
las capacidades de la consciencia, que no alcanzan a la privacion total de sen-
tido, pero que pueden ser interpretados como una indefensién expresada en la

6 Ropricurz CoLLAO, ob. cit., p. 201.

7 OxMmAN, Nicolas, “La incapacidad para oponerse en los delitos de violacién y abusos se-

xuales”, en Politica Criminal, vol. 10, N° 19 (julio 2015), pp. 92-118.
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disminucion de las posibilidades de autodeterminacion en la esfera sexual”8.
Circunscribe por tanto a esos los casos en que puede existir una incapacidad
psiquica para oponerse, descartando una “desnaturalizacion de lege lata” de la
norma para incluir supuestos en que la victima es subordinada a una situaciéon
de dependencia con respecto del sujeto activo, como la existencia de un con-
texto intimidatorio u hostil, supuestos en que existe un aprovechamiento de
situaciones de vulnerabilidad, dependencia econémica, afectiva o psicologica,
entre otras.

Sin perjuicio de que el profesor Oxman avanza en la interpretacién de la
norma a uno mas amplio, es igualmente restringido dentro de sus alcances, toda
vez que lo circunscribe a la primera parte del numeral (esto es, que la victima
se halle privada de sentido) como una especie de “situacién residual” para
todos aquellos casos en que la victima no alcance completamente ese estado.
Creemos que no puede existir una desnaturalizacion de lege lata en los términos
planteados por el autor, toda vez que la norma no indica los supuestos en que se
considerara que existe una incapacidad para oponerse, teniendo como ejemplo
la redaccion del recientemente incorporado articulo 390 ter al Cédigo Penal
(en donde se sefiala que existe razon de género cuando la muerte se produzca
en alguna de las circunstancias sefialadas); es decir, cuando el legislador ha
querido circunscribir la comision de una determinada conducta a circunstancias
especificas, asi lo ha hecho. Por lo demés, ya al tipificar el delito de violacion
(e indirectamente, el de abuso sexual), el legislador lo ha delimitado en una
serie de modalidades comisivas: en lugar de sefialar que “comete violacion el
que accede carnalmente por via vaginal, anal o bucal a una persona mayor de
14 afios, sin el consentimiento de ésta”, indica especificamente en qué casos
se entiende que hay violacién, quedando al arbitrio del juez (y del desarrollo
doctrinario), qué se entiende por fuerza, intimidacion, privacion de sentido,
incapacidad para oponerse, y enajenacion o trastorno mental; nada ha sido de-
finido por el legislador, por lo que no puede sostenerse que una interpretacion
amplia (o restringida) de una u otra constituye una desnaturalizacion de lege
ferenda de la misma.

Por tltimo, la profesora Maria Elena Santibafiez, sostiene que “la inmensa
mayoria de los casos de aprovechamiento de la incapacidad para oponerse de
la victima se fundaran probablemente en la incapacidad fisica de la misma.
Sin embargo, los términos amplios en que esta redactada la norma permiten
incluir situaciones de incapacidad de oposicion de la victima provenientes de
las méas diversas causas incluso en casos muy extremos de factores psicoldgicos

8 fdem.
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que anulen completamente la voluntad de la victima [...] una correcta inter-
pretacion de esta circunstancia debe basarse en el sentido natural y obvio de
las palabras empleadas, en su historia legislativa y en un esfuerzo por otorgar
la mayor proteccion posible a los bienes juridicos protegidos por el delito™.

Consideramos que la altima postura expuesta —que pareciera estar en concor-
dancia con lo sefialado por don Mario Garrido Montt incluso antes de la reforma
al numeral- recoge de mejor forma el sentido de la norma: tal como sefiala la
profesora Santibafiez, siempre que la situacion de la victima no provenga de un
estado de intimidacién que haria subsumible la conducta en la descripcion del
articulo 361 N° 1, o cuando, dada la edad de la victima, exista una relacién de
dependencia en los términos del articulo 363 N° 2 (que resultaria de una entidad
bastante menor por existir una especie de consentimiento viciado), es posible
entender en sentido amplio la incapacidad de la victima para oponerse; no solo
porque de esta forma es posible abarcar de manera 6ptima la proteccion de los
bienes juridicos que el tipo penal trata, sino que permite incorporar situaciones
de ocurrencia en la practica, a la luz de la evolucién en el tratamiento de la
violencia sexual y de género: si antiguamente le era exigible a la victima una
resistencia fisica —al punto de poner en riesgo la propia vida segin sostenian
algunos autores— para efectivamente acreditar que existi6 una oposicion, hoy
no solo es imaginable, sino que entendible que una victima no sea capaz de
manifestar una “oposicion violenta” a la agresion sexual cuando el contexto en
el que ésta se cometio revela una especial situacion de indefension que perturbo
la psiquis de la victima al punto de no ser capaz de manifestar su oposicién, sin
que ello importe su consentimiento frente al actuar del sujeto activo.

IV. JURISPRUDENCIA: AVANCE EN LA INTERPRETACION

Ya hemos sefialado que el afio 2015 el voto de minoria en la Corte Suprema
adscribia a la interpretacién amplia de la incapacidad para oponerse (razonan-
do sobre la incapacidad psiquica), mientras que el de mayoria —que rechazo el
recurso—, estimé que para acoger la tesis del recurrente se necesitaban pruebas
de la manifestacion de las condiciones animicas o fisicas en que se encontraba la
supuesta victima, como también el contexto en el cual se produjo el acercamiento
a la misma, indicando que de acoger el recurso se encontrarian incorporando
hechos nuevos a la causa, lo que se encuentra vedado por el legislador.

9 SANTIBANEZ TORRES, Maria Elena, “Delimitacion de la modalidad tipica de aprovechamiento
de la incapacidad para oponerse en el delito de violacion”, en Doctrina y Jurisprudencia Penal,

N 15 (2013), pp. 43-56.
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El fallo en comento no solo es indiciario de que existié un cambio jurispru-
dencial sobre la interpretacion de la norma, sino que responde a él: en un inédito
fallo, la Excelentisima Corte Suprema cambi6 su criterio, siendo incluso citado
este fallo por la Tlustrisima Corte de Apelaciones de Temuco para sefialar que
la incapacidad de la victima puede ser psicolbgica. En efecto, pronuncidndose
sobre un recurso de nulidad interpuesto por la defensa del condenado, sefiala
en el considerando quinto que “el legislador del afio 2010 tuvo el propoésito
de eliminar la referencia a la incapacidad de resistencia fisica, para dar cabida
a situaciones que antes no podian subsumirse en este tipo legal; superandose
de este modo las hipotesis de proteccion basados inicamente en el empleo de
fuerza material por parte de la victima durante la ejecucion, lo que no protegia
suficientemente la indemnidad sexual. Concordante con ello la ley no establece
directamente los limites objetivos de lo que ha de entenderse por ‘incapacidad
para oponerse’, sin embargo, es posible concebir que su limite superior se en-
cuentra en la incapacidad para oponer resistencia fisica, y en su base los casos en
que la victima ha expresado la voluntad contraria al acto sexual, pero por alguna
razon factica no puede asentir o negar, ni tampoco oponerse”10,

Con respecto a los hechos, se encontraba asentado en la sentencia que se
revisaba que el acusado ejercia respecto de las victimas la condicion de “pastor
y guia espiritual”, lo que lo situaba en una posicion de “lider” producto de su
autoridad religiosa, lo que gener6 un vinculo de confianza que puso a las afectadas
en un estado de vulnerabilidad, ya que ejercia un control personal y social que
tenia como fundamento el vinculo de espiritualidad existente, como también la
condicion de subordinacion a la autoridad, lo que le permitio al acusado inhibir
completamente la oposicion que pudieran manifestar las victimas, las cuales no
solo reunian la condicién de menores de edad, sino que eran ademas (y por sobre
todo), fieles de la iglesia que dirigia el acusado.

Esto debemos relacionarlo con lo expuesto por la profesora Santibafiez: aun
cuando la situacion factica pueda ser subsumible en el articulo 366 en relacién
con el articulo 363 N° 2, tiene una diferencia en su entidad toda vez que ello
implicaria la existencia de un consentimiento viciado dentro del acto sexual,
mientras que lo que se ha expuesto corresponde a una situaciéon en la que se
ha anulado completamente el consentimiento, precisamente por la incapacidad
absoluta de las nifias de manifestar un rechazo, por la posicion que detentaban
dentro de la iglesia, como asimismo la investidura del acusado.

El fallo en comento razona sobre la misma linea, al revocar la sentencia del
Tribunal de Juicio Oral en lo Penal que descart6 la concurrencia de la incapa-

10 Corte Suprema, 11.10.2018, rol N° 16676-2018.
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cidad para oponerse, en atencion a que la victima no exterioriz6 su oposicion,
sefialando expresamente que esto podria haberse debido a caracteristicas de
personalidad de la adolescente, a su estado animico en el momento en que ocu-
rrieron los hechos, o a alguna otra causa de origen psicolégico que no le permitio
exteriorizar su rechazo; sin embargo, el tribunal “no contaba con elementos
de conviccion [de] que [la presunta victima| se encontraba imposibilitada de
oponerse desde el punto de vista psicologico”. Dicho de otro modo: el tribunal
exige una exteriorizacion fisica de la oposicion, no analizando las circunstancias
facticas para abordar una incapacidad psiquica de oponerse.

En ese orden de ideas, nos parece correcto el anélisis sefialado por el Tri-
bunal de Alzada sobre los hechos que se tuvieron por acreditados, los que no
se agotan en la concurrencia de la accion sexual (determinada en el caso por
la tocacién de los pechos de la victima), sino que también el por qué esta no
pudo manifestar una oposicion al actuar del acusado: ya habia manifestado su
ausencia de consentimiento frente a actitudes previas del acusado, era menor de
edad cuando ocurrieron los hechos, era de noche, se encontraba al cuidado de
su hermana de dos afios y no supo cémo reaccionar para no asustarla. Todos los
antecedentes en su conjunto permiten establecer que efectivamente es posible
que la victima se encontrara incapacitada para oponerse, ya que —tal como sefiala
la Corte— el acusado se aproveché de una situacion en que esta vio limitada su
capacidad de decisién en cuanto a la accion sexual que la involucraba, teniendo
en consideracion la situacion en su contexto, ponderando todos los elementos
concurrentes en ella.

V. INCAPACIDAD DE LA VICTIMA PARA OPONERSE
V/S ABUSO POR SORPRESA

Un punto no abordado por el fallo, pero si mencionado por el recurrente
institucional y el fallo del Tribunal de Juicio Oral en lo Penal, es la reciente
incorporacion del delito de abuso sexual por sorpresa en el articulo 366 del
Codigo Penal. Expuso el recurrente que la sentencia sefialaba lo siguiente: “[a]si
las cosas hay que entender primeramente que ella accedié a que el acusado la
tocara para hacerle un masaje, que si bien ella prestd su consentimiento para el
masaje no hubo tal consentimiento para lo que ocurrié durante el masaje, que
excedid a esta autorizacion y consistio en que el acusado le hiciera tocaciones
en sus pechos, sin que se haya probado que el acusado se haya aprovechado
de alguna incapacidad de la ofendida para oponerse, sino que més bien impre-
siona que por el contexto en el que ocurrieron los hechos, pareciera que fue
sorprendida por el actuar del acusado, quien en forma gradual y progresiva fue
aumentado en intensidad las tocaciones en lo que aparece como un patético
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intento de seduccion de su parte”!l. Sefalo al respecto el Ministerio Publico
que la sentencia hace presente una nueva forma de comisién incorporada
por la Ley N° 21.153, la que crea el abuso sexual por sorpresa, figura que no
podia aplicarse en este caso por haber sido publicada con posterioridad a la
ocurrencia de los hechos.

Sin perjuicio que un analisis detallado de dicha norma escaparia a lo que
este trabajo pretende, es preciso hacer una somera referencia a ella, en atencion
a que historicamente se discuti6 la incorporacion de la figura de violacién (o
abuso) “por sorpresa” dentro del numeral segundo del articulo 361, precisamen-
te dentro del aprovechamiento de la incapacidad de la victima para oponerse.

Se mostraba dividida en este punto la doctrina nacional en dos posturas,
las que pueden ser ilustradas de la siguiente forma: “los abusos sexuales por
sorpresa o engafio sobre mayores de dieciocho afios no son punibles en el actual
Codigo Penal, al menos no a titulo de abusos sexuales”!2 (distinguiendo por la
edad en atencién a ciertas circunstancias del estupro que —a su juicio— permi-
tirian aprehender dicha modalidad, incluso aludiendo a la concurrencia de un
animo libidinoso), y por otra, “las llamadas violaciones o abusos sexuales por
sorpresa, que pueden darse en ciertos contextos, como por ejemplo un examen
médico y que tradicionalmente han sido sefialados como una situaciéon de laguna
legal en nuestro ordenamiento juridico penal, encuentran cabida precisamente
en esta circunstancia de comision del delito de violacion”!3 (en relaciéon con el
articulo 361 N° 2 del Codigo Penal).

Dentro de la tramitacion de la referida ley —que modifico el Cédigo Penal
para tipificar el delito de acoso sexual en espacios publicos— se manifestaron
estas dos posturas, sefialando por una parte la profesora Santibafiez que, en
relacion con el nuevo delito que se pretendia incorporar, “las indicaciones
que exigen modalidades de comision consistentes en proceder por sorpresa,
engafio o utilizando otras maniobras que no supongan consentimiento de la
victima se encuentran comprendidas en el aprovechamiento de la incapacidad
de la victima para oponerse, contenido en el numeral 2° del articulo 361 del
Codigo Penal, relativo al delito de violacion. En consecuencia, afirmé que ello
permitiria aplicar la figura residual que propone el proyecto, en desmedro de los
tipos penales de mayor gravedad que contempla el Codigo criminal, afectando
el proposito que persigue la iniciativa”l4.

11 K] destacado en letra cursiva es nuestro.
12 Porrtorr, MATUS y RAMIREZ, ob. cit., p. 278.
13 SANTIBANEZ, ob. cit.

14 Biblioteca del Congreso Nacional de Chile, ob. cit., p. 106.
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Por su parte, la profesora de Derecho Penal Fabiola Girdo Monteconrado,
expuso que “el establecimiento de la sorpresa, como elemento propio del tipo,
resuelve las falencias que se han detectado en la sancion del abuso sexual propio,
en los términos contenidos en el articulo 366 del Cédigo Penal. De ese modo,
afirmé que, al ser aprobada la propuesta en estudio, dicha disposicién permitiria
sancionar tres conductas: una accion sexual distinta del acceso carnal con una
persona mayor de catorce afios cuando el abuso consistiere en la concurrencia
de alguna de las circunstancias enumeradas en el articulo 361; el abuso que
consistiere en la concurrencia de alguna de las circunstancias enumeradas en el
articulo 363, siempre que la victima fuere mayor de catorce y menor de diecio-
cho afios; y aquellos casos en que el abuso consistiere en el empleo de sorpresa
u otra maniobra que no suponga el consentimiento de la victima, siempre que
esta sea mayor de catorce aflos”.

Primé esta altima postura, por lo que encontramos en el inciso final del
articulo 366 del Codigo Penal lo siguiente:

“Se aplicard la pena de presidio menor en su grado minimo a medio, cuando el abuso
consistiere en el empleo de sorpresa u otra maniobra que no suponga consentimiento
de la victima, siempre que ésta sea mayor de catorce afios”.

Por la diferencia de penalidad con los incisos primero y segundo, podemos
sostener que esta constituye una figura residual, pero que traeria aparejada
en la practica dificultades en el deslinde con la figura del articulo 361 N° 2,
cuando el abuso consistiere precisamente en la incapacidad para oponerse,
y, en atenciéon a la penalidad inferior, el nuevo abuso por sorpresa es ley
penal mas favorable para el condenado, por lo que no podemos afirmar que
desaparecera la discusion doctrinaria o jurisprudencial a la hora de aplicar
una norma u otra.

El caso en comento evidencia esta suerte de concurso aparente de leyes pe-
nales toda vez que el Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Villarrica estimé
que habia existido una accion sexual distinta del acceso carnal, pero que esta
actuacion fue sorpresiva, y que a la fecha de comision de los hechos no existia
esa figura tipica, argumentando por tanto que, de no existir una manifestacion
de la oposicion por parte de la victima, y habiéndose procedido sorpresivamente,
lo que tenemos es una laguna de punibilidad respecto de los hechos acaecidos
antes de la entrada en vigencia de la Ley N° 21.153.

Sin embargo, estimamos que el analisis realizado por la Corte de Apelaciones
(en orden a no reiterar lo expuesto por el tribunal @ quo) resulta correcto, toda
vez que la accion sexual no puede ser considerada aisladamente como “sorpre-
siva”, maxime si la victima habia prestado su consentimiento a que el imputa-
do le realizara un masaje, y que durante el transcurso de este le manifesto su
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disconformidad con el caracter que iban adoptando las tocaciones (hasta llegar
derechamente a sus pechos), sino que —tal como hemos sefialado— se debe aten-
der al contexto y a la gradualidad con la que se cometié el ilicito. Es a final de
cuentas esto ultimo lo que permitira en futuros casos delimitar abusos sexuales
en los que ha existido incapacidad psicologica de la victima para oponerse, y
en los que se ha procedido por sorpresa de esta o por cualquier otra maniobra
que no suponga su consentimiento.

2. CORTE DE APELACIONES
DErRECHO PENAL (PARTE ESPECIAL)

Abuso sexual. Causal de nulidad de infraccion de ley, acogida. Errénea inter-
pretacion del articulo 361 N° 2 del Codigo Penal. Improcedencia de dar un
alcance restringido a la norma e imponer al actuar de la victima exigencias que
la norma no contempla.

Hecnos

Tribunal de Juicio Oral en lo Penal dicta sentencia absolutoria respecto del
delito de abuso sexual. Ministerio Piiblico recurre de nulidad. La Corte de
Apelaciones acoge el recurso deducido, invalida el fallo impugnado y el juicio
que le antecedid.

ANTECEDENTES DEL FALLO:

Tiro: Recurso de nulidad penal (acogido)

TRIBUNAL: Corte de Apelaciones de Temuco

RoL: 862-2020, de 25 de noviembre de 2020

PARTES: Ministerio Piiblico con Roberto Martinez Mollo

MinisTroS: Sra. Cecilia Aravena Lopez, Sra. Cecilia Subiabre Tapia y Abogado
integrante Sr. Claudio Bravo Lépez

DocTRINA

El legislador, al contemplar como causal de procedencia del recurso de nu-
lidad la del articulo 373 letra b) del Cédigo Procesal Penal, ha perseguido
sin duda velar por la correcta aplicacion del derecho en la resolucion del
conflicto ventilado en el juicio oral de que se irate, lo que desde luego no
significa inmovilizar la jurisprudencia, sino uniformar criterios a través del
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tribunal superior. En la especie, es menester concluir que la sentencia incurre
en un error de interpretacion del articulo 361 N°2 del Cédigo Penal al darle
un alcance restringido e imponiéndole al actuar de la victima exigencias que
la norma no contempla. Asimismo, el antedicho error influyd sustancialmente
en lo dispositivo del fallo, puesto que fue aquella interpretacion lo que hizo
concluir a los sentenciadores a absolver al acusado de la acusacion fiscal que
lo sindicaba como autor el delito de abuso sexual, previsto y sanctonado en
el articulo 366 en relacion con el articulo 361 N° 1 y N°2 del Cédigo Penal,
en grado de consumado al estimar que no pudo ser vencida por parte del ente
persecutor la presuncion de inocencia que le amparaba de acuerdo a la prue-
ba de cargo rendida en el juicio. En consecuencia, procede acoger el recurso
de nulidad al producirse una infraccion de ley en cuanto a la aplicacion del
articulo 361 N°2 del Codigo Penal (considerandos 5°y 6° de la sentencia de
la Corte de Apelaciones).

Cita online: CL/JUR/148032/2020

NORMATIVA RELEVANTE CITADA: Articulos 361 N° 2 del Codigo Penal; 373
letra b) del Cédigo Procesal Penal.
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